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第一節一八七七年ドイツ民事訴訟法制定第二節欠席判決制度の理論的基礎
早急説本案判決説の定着と議論対立の変容(以上、本号)
オーストリア法とドイツ法の連関第二次世界大戦後のドイツ・オーストリア法の展
第三款論争の展開と自白擬制正当化論からの語離
(以上、前号)
第三節
法制定直後の解釈論の状況
日本法への示唆
第三節
法制定直後の解釈論の状況
E H E ω )
ドイツ民事訴訟法が施行されると、悌怠(〈
2
怠 
が何を意味するか、そして、対席判決に対する欠席判決
の特質について、多様な解釈論が展開された。その中で、悌怠は本案の弁論についてのみ生じうるものであり、 
千葉大学法学論集第22巻第 4号 (2008)
1 
〈論 説〉
欠席判決は本案判決であるとする見解(以下、「本案判決説」と呼ぶ。)が通説化する。本節では、この本案判決説の構造とその意図とを明らかにするため、当時の判例・学説の概況を見通した後、この問題について詳細に論じた回再
BaR
、 
，g
口、および当 
の見解を立ち入って紹介し、若干の整理を試みる。
第一款 
判例学説の概況
H
ドイツ民事訴訟法施行後のライヒスゲリヒト判例は、欠席判決の許容性について複雑な応答をした。
一 方 で 、
被告が出頭せず、欠席判決の申立てが原告からなされても、裁判管轄の有無については職権で審査しなければならず、合意管轄の根拠となる被告の合意について同 
司 
二九六条の自白擬制の成立を前提とした原告勝訴の欠席
判決を言い渡すことはできない 示した。他方で、上告人の上告取下げの書面が提出された後、口頭弁論にお
R F
いて被上告人の申立てがあれば、 によって取下げの判決をなすべきであるとした。 らに、担保提供命令の期間内に担保を提供しないことを理由として訴え り下げたと看倣 判決は、それについての弁論に担保提供義務者が出頭していない以上、欠席判決であるとした。当事者 一方の欠席時になす判決 、事情次第で欠
R F
席判決でなかったり、欠席判決であったりしたのである。
N
これらの問題に関する当時の学説の分布も、問題ごとに様相が異なっていた。
c z d O
まず、被告不出頭時の合意管轄について、学説では当初、欠席判決によって管轄の合意を自白したものと看倣
すべしとするのが通説だった。これに対し、当山岳、回 
司および出
距離を置く見解を示していた。すなわち、者 
によれば、欠席時にも訴訟は成立するのであり、その時点で合
意が存在しないことについ 抗弁権を提出 な と 排除効によって合意管轄が成立し、あとは事後的な救済をどのように認めるかの問題であり、本質は合意ではなく排除効である すお
o E - o d
〈はこの点で当 
に全面賛
R F
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欠席判決論序説(二)
成し、  
三九条は同二四七条から導き出される被告の防御権(〉
E E a R
二四七条が妨訴抗弁について被告の応訴後は限定
的にのみ抗弁の主張が認められ、妨訴抗弁には管轄違背の主張も含まれていることから(同条二項一号)、合意管轄の問題も管轄違背の主張と等しく扱うべきであるとした。いずれにせよ、被告欠席時に管轄の有無を厳密に審査することなく判決 てかまわないというのが大方の見解であったが、後述のとおり田昇 
は管轄の存否に
っき厳密な職権審査を求めた。
次に、取下げの書面を送付した者が不出頭である場合の取下げ判決について、通説は訴訟費用を負担させるた

めの欠席判決を認めてい起
o
しかし同時に、取下げの効果自体は欠席判決によってではなく、取下げ書面の送付

によってすでに生じるとされていた。これに対して、回品目
32
は、ここで欠席判決によって解決しようとする

訴訟費用の争いが、本案の口頭弁論とは別の 従属的なものであり、本案の弁論でも、中間の争いでもな ため、
欠席判決をなしえないとしていた。
R

最後に、妨訴抗弁が出頭当事者によって主張された場合の処理につき、欠席判決をなすべきとする見解が多数

だったが、欠席終局判決を すべきとする見解と欠席中間判決をなすべきとする見解に分かれてい問。これに対
し、回  
は、やはり本案の弁論ではないことを理由として欠席判決をなすべきではないとしが

第二款里美ヨ
32
説
前款の概観から分かるとおり、田区内自宅 
はここで取り扱っている問題について通説と対極の見解を採ってい
る。その見解を通説側の反応を織り込んで紹介することで、当時の解釈論 様相を明 かにしておこう。一、本案判決説の呈示 
σ 4 2 F 5 5
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各片)を示すものであり、合意は実
定法上 擬制(自在。ロ)に過ぎないとすお
oEHZm
も、同
N B
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〈論 説〉
回 一 円 昨 日  
32
は、前款ですでに明らかにしたように、早い時期から欠席判決を本案の弁論の僻怠に限定する見解
1V
を示していた。その議論構造をまず確認しておこう。
彼はまず、あらゆる口頭弁論期日の僻怠に際して、欠席判決の申立てさえあればその期日の審理対象について
R
欠席判決で裁判されるべきである、との一般論を批判しお 
なぜなら、欠席判決の規定は例外規定であることが
立法理由によって示唆されているからである。そして、欠席判決は一般の慨怠の効果を定める同
Nヌ ) 二  
九条の
aR
例外であるとの解釈を し、他方で、欠席判決と対席判決の区別は要件によるのではなく効果、すなわち、故障の可否によって定義づけられるとした。したがって、欠 要件論は、例外規定 ある欠席判決の規定、とりわけ、放棄擬制や自白擬制を定める規定 厳格な文言解釈に委ねられるべきこととな針。
右の論拠から、次の結論を引き出す。妨訴抗弁のみのため 期日 おい をすることはできず、被
o
告僻怠の場合は抗弁の喪失による対席判決が、そして、原告僻怠の場合は、被告によって抗弁を根拠づけるために主張された事実の自白擬制に基づき、あくまで対席判決がなされ べきである
)O
二、管轄の職権調査の必要
しかし、回品目 
の本案判決説から直前に述べた具体的結論、すなわち、妨訴抗弁について欠席判決をしな

いが、慨怠に不利益を課するという結論が、被告欠 時の合意管轄 成否を問、っ場面では当て まらない して
いることに注意しなければならない。彼は、この場面で、管轄の職権審査と合意管轄不成立というライヒスゲリ

BaR o
ヒトの結論を支持しているのであお 
この判例および回一件  
説に対しては、通説側からの反論が相次ぎ、
回 一 円 昨 日 ミ  
がそれに応じる形で議論が展開された。
《 
通説側の反応 
O
4 

欠席判決論序説(二)
ま ず 、  
USEE
は、回再 
が被告不出頭時の合意管轄の問題のみを論じていると指摘し、その前提問題
として同
N貝)三九条と同二四七条三項との抵触の問題が取り上げられるべきであるとする。そして、「黙示の応
訴には、応訴に認められる効果と比べて小さい効果のみが認められる。したがって、管轄違背の抗弁を帰責事由
Sc g g B32
なしに慨怠 た場合には、裁判所の管轄は基礎づけられない 
」とし、原状回復による救済の余地を示唆す幻
そして田島 
をことごとく批判するが、ただ一点、管轄規定が私的利益だけでなく、公的利益を保障するた
めのものであり、管轄を容易に認めることには問題があるとする理解そのものは支持した。なお、本来管轄のな
R m
い裁判所に被告が応訴することが少なくない は、その管轄について合意していることが多いとも指摘しお
次いで、  
ロ〉日
ω宮門間が通説の構造を明示した。彼は、まず月一  
司()三九条と同二九六条との関係を左のとおり
NH)()
B32
説明した。
被告の慨怠によって、管轄について黙示の合意の効力は生じない。そこで、裁判所は被告慨怠の際、職権で管
轄について審査しなければならない。その審理は、不出頭被告 対し予め書面によって適時に伝えられ、かつ、
q o
出頭原告が口頭で主張した事実に基づきなされる。この際、合意管轄についての原告主張事実に自白擬制が認められる。
( E E O D )
さらに〈  
〉日谷  
は 、 月 一  
三九条と同二四七条、とりわけ同条三項の排除効との関係について、両者は相
まって自説を支えるものと理解する。すなわち、民事訴訟法は、管轄違背の抗弁 、同一 
司()二四七条の排
除 効 ( 司 吋 駐 日  
ロ)の消極的効果だけでなく、管轄原因事実についての、同一 
司()三九条における積極的効果である
o
N
管轄合意の効果まで認め 。そして、河川 
三九条による弱い効力である合意推定(司芯
25
位 。 ロ ) は 、 月 一  
二四
七条の排 によって、強い効力である合意擬制 
となる。  
N
N
NH)()
o
o
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〈論 説〉
くとは反対に、被告不出頭時の管轄合意もこれにあたる
と考えるのである。
そして、
の前提問題の議論に欠けるとの前述の批判に答える。被告出頭時にその被告が管轄違背の
ところが、
〉
は、この間
NH)()
三九条と同二四七条の相補的解釈を被告不出頭時には及ぼさない。こ
こで、当何回吾、回
R m
以上の通説からの批判に対する国区内
の応答は、回
。当の解釈学上の擬制(豆
岳民己正拓自在。ロ)に対
す 懐疑に同調することを出発点とす針。ここで、
E
与 
2VO
c z d
司らとの相違点として、合意管轄は被告の抗弁の排除効のみによって生ずるのではなく、擬
)O
制されたものとはいえ 両当事者間の合意に基づいていることが強調されている。
ZSEE
出 区 内  
532
の対応
g D
B
ミ2
〈
抗弁を留保せずになされ 本案の応訴の意義が「本質的問題」であり、被告欠席時の問題は解釈学的には「付随的問題」に過ぎず、「本質的問題」から答えが導き出せるものと位置づけ的。そして、「本質的問題」について、
N B B
尽 日  
三九条は特別規定であり、管轄が認められるのではなく、管轄を有さない裁判官が例外的に手続を進める
ことが出来るにすぎないとの結論を予告 。
これに対し、「付随的問題」である同 
二九六条の問題につき、以下のように論じが
E Z d
管轄規定は当事者の利益のほかに公的な利益に関わるため、裁判所は常に職権で管轄について審査しなければ
ならない 
そして、原告の一方的主張についての有理性 
ω( 
♀- z - m E
片)審理のみで、管轄についての職権審理
NM)()
がなされたとは解しえない。しかも、同点目。二九六条によって自白した 看倣されるべき事実は本案についての弁論に限ら る。また、自白擬制を仮に認める しても、同一 
二
O
九条より、同二九六条の効果たる自白擬制
は弁論終結時点で生ずるが 裁判所が弁論終結に先立ち、自白擬制成立を前提とする管轄原因事実の有理性審理
g g ω
)O
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欠席判決論序説(二)
をすることは矛盾している。B ZSEREEN N この後、「本質的問題」の検討に再度立ち入り、多数説が管轄成立の前提としている両当事者の管轄合意は
同 
宍)三九条を根拠づけ得ないとする。なぜなら、 
三八条の黙示の合意と異なり、同三九条は、合意が実
NHV()
際には存しないにもかかわらず、合意がなされたものとすることを裁判官に求めている規定だからである。他方、民事訴訟法は、第一 、事件の事物や場所を考慮して直接規定する管轄、第二 当事者の意思による管轄を規定したが、月一  
三九条はどちらにも当てはまらないと分析した上で、排除効で管轄を基礎づける者宮町、回ん戸。者
らの有力説は第三の管轄規定の範臨時を創造しようとする試みであるが、採りえないとする。なぜなら、「 違背の抗弁の慨怠によって確かに管轄を有していない裁判官の手続に異議を申し立て ことはできなくなる
之が、もはや因果関係法 
( E C E E
仲間  
2 2 N )
により、管轄のない裁判官が管轄を有することにはな
りえない」からである。この、異議申立てはできないが管轄は存しない、と 一見矛盾した事態の説明として、同 
叉)三九条は裁判官に管轄を付与する規定ではなく、管轄のない裁判官に手続を進める権限(当岳 
。 児 島 '  
ロロ昨向。ロ)を付与する規定であるとする。そして、予告されていた結論が敷街される。同
N ] U C
三九条が手続的合目的性のみに基づく制度であり、それゆ
H N M q o
え、事件の事物や場所ではなく、手続の状態のみを顧慮 点で特殊な、他の管轄規定に対する特別規定であり、被告の実際の応訴によってのみ管轄 ない裁判官に手続を進める権限が発生す針。三、即日品目  
32
説の暫定的整理
以上の議論において、「本質的問題」から「付随的問題」への演鐸という国区内
BqR
の方法論は重要である。
被告不出頭時の合意管轄 問題 関し 、彼は被告の現実の応訴が存しないこと ら、自白擬制による通説の処
Rlp
7 
〈論 説〉
g
ロの議論構造を見通し、本案判決説を採ることの意義を確認する手がかりをもう少
し得ておくこととしたい。一、悌怠概念の精綴化
Nヌピ二六条や、故障が許されない欠席判決を定める同コ二
条に
BE
なお、彼にとっては、本案判決説を説く欠席判決に関する解釈論も、同一
NH)()
三九条の解釈論も特別規定を扱う
以上、ともに条文の厳格な解釈によって導かれべき問題だった。
第三款前款で紹介した回再
↓ 『 。 = 説
出)の効果は欠席判決によって実現し、欠席判決なしにはその効果は法的に
存在し得ない
o」と説
ω o
そして、悌怠の効果と欠席判決とを区別し、悌怠の効果発生の要件を同一
N
判決説は重要な論拠の一つだったことは確かだが、それは欠席判決規定の外に存する月一
N司()三九条の解釈論から
主に導かれるべきものと示唆するからである。すなわち、彼は、同一理と排除効 る有力説の処理とをともに批判した。この際、自白擬制の成立範囲を本案の弁論に限定する本案
Hg
三九条が保護しようとする利益にうき他
の妨訴抗弁のそれよりいっそうの重要性を見い出している。
Baq
の論考の後も、一方的な弁論及び他方の不出頭(又は不弁論)で直ちに欠席判決を
認める見解は続いた。これ 対して、吋
5
ロは、本案判決説に立ち、詳細な議論を展開する 
ロの見解につい
て、その議論の中核である僻怠概念 精綴な検討部分につき紹介したのち、被告欠席時の合意管轄に関する具体的検討部分にも触れて 同，
， 
ロはまず、「欠席判決とは実質的な意味で一方当事者の悌怠(〈
2 & E 5 5 )
に基づいてなされる判決であ
る」との定義づけをする。次いで、主に効果によって欠席判決の定義づけを行った回品目弓
2
を、故障期間を徒
過した欠席判決について原状回復を認める同 
NHV()
反すると批判し、「  
( 3 5
包 
司 ( ) 二 二 八 、
oHdd
O
8 
欠席判決論序説(二)
二九八、二九九条の分析から「一方当事者の僻怠 
2 2 ω
在日邑田)」と「他方当事者の弁論、とりわけ申立て」の
二点にまとめた。引き続いて、〈
O B U Z E E - ω
と〈号
ω在日 
本稿ではどちらも「慨怠」と訳してきでいる)の民事
訴訟法文中の用法を検討し、〈。
5 2 5 E - w
はぐ  
R ω U E H H g m
に含まれる概念であり、〈
0 5
在日ロ
5
は〈号
ω包 
中の期日についての全部慨怠 みを指すとし、「慨怠(〈句
ω吉田区切)とは、争訟についての口頭弁論期日におけ
る一方当事者の不弁論 
255
旨
E o E
である」と分析し問。
以上の主に条文の文言に依拠した検討から、吋円。ロは、慨怠の効果の発生時および追完可能期間という問題に
対する一つの答えを導く。すなわち、 効果の発生時を、通説は期日の終結時としているが、欠席手続に
N
とって重要なのは期日の慨怠ではなく弁論の慨怠であり、慨怠の効果 一般則である同一 
司 ( ) 二  
九条が慨怠の効
果の発生時についても規律する結果、慨怠の効果は申立 によって生じ、欠席判決の申立てにつ ての弁論が終
O
結するまで追完が認められるとする。
この悌怠の効果の発生時・追完可能時期の解釈は、期日の延期および再開に際して、新期日において僻怠の 

完が可能であ の結論をもた す。なぜなら、そ 際 欠席判決の申立てについての弁論は終結していな か
らである。したがって、同 
句 。 三  
二条の事由で延期した場合には、延期期日において前の期日の悌怠者が出頭

して追完すれば、同条 事由の存否をあらためて審理 るまでもなく本案の審理に入ることができるとする。こ

E H m (
の結論の実質的根拠として、延期期日で帰責事由が存しなかったことの立証を前 期日の慨怠者に課し、成功ない場合に欠席判決を認めたとしても、現在出頭している当該隣怠者が直ちに故障 し立 るのは明らかで、かえって審理が遅延 点を挙げる。
ところで、叶
5
ロは、このような帰結を導く解釈の基礎を口頭主義の徹底に置く。裁判所にて口頭でなされた
N
O
EEm
9 
〈論 説〉
全ての主張を顧慮しなければならず、準備書面に記載された事項も口頭弁論の対象となっていない限り顧慮することはできないという口頭主義は例外なく妥当すべきだからである。そこから、欠席手続において問題となる弁論は、判決の基礎となるべき口頭の主張で ければならない、すなわち本案判決説を説
g z
その僻怠の対象たる弁論の範囲を論ずるにあたり、吋円。]]は、ドイツ民事訴訟法の立法理由に着目し、次のよ
うに論じた。  
g
「本案の弁論をせず中間の争いのみ弁論した場合について立法理由は触れない。この際、裁判官は当事者の主
- E 5
張を終局判決において顧慮することはできない。したがって 裁判官は欠席判決をしなければならない。というのも、仮に被告がある事実の立証 ために通知された書証についてのみ陳述し、本案について弁論しない場合には、裁判所は自白の効果を認めなければならず、書証についての陳述を顧慮する状況ではなくなるからである。」
そして、妨訴抗弁も、それに基づいて被告が本案の弁論を拒むことができる場合を除き、中間の争いと同じで
あり、本案の弁論 しないなら僻怠の効果が生ずる する。
なお、叶
5
ロは、欠席判決障害事由たる職権調査事項について(同 
司 
三 
条一項一号)、その不存在が確定す

れば欠席判決をなし、存在が確定すれば欠席判決ではなく対席判決で訴えを却下し、存否不明の時は欠席判決の
申立てを却下して 
ロ 
門(真偽不明)であることを示すべきであるとの、明確な一般論を提示する。原告不

出頭の際、被告にこれらの事情の立証を課すことの不当性が指摘されて た料、出頭者の立証はそれほど困難で
はないとして一般論の修正の必要を認めないので 。二、合意管轄 処理
N
C
さ て 、 叶 ，  
が民事訴訟法の条文から直接は導き得、ず、立法理由を持ち出して根拠づけた本案判決説の意義を
OO
ω o
10 

欠席判決論序説(二)
明らかにするために、ここでも、被告不出頭時における合意管轄の審理の問題との関連を見ておくこととしたい。
HNNHV() H
すると、同  
司 
三 
条一項一号事由に関して、あくまで出頭者に立証を要求する一般論が、この問題では妥当
H
しないとされてい ことが確認される。寸円。ロは、悌怠(〈 
巳回)を本案の不弁論と定義したにもかかわら
N
ず、合意管轄の成立に関する通説の結論をほぼ支持したのである。以下で、その議論の様子を紹介する。
BaR O
，・0ロはまず、国
tzd
号、自主口問、当  
によって唱えられた排除効説 
( p u E g - S E Z E O )
を批判する。管轄違
OO
背の抗弁は手続法的性質を有しているため、被告に立証責任が課されてい わけではないこと、および、同一 
司 ( )
NHV()
三九条は、抗弁不行使に加えて本案の弁論を積極要件としている 、被告不出頭時には本案 弁 が存せず、排除効は何らの管轄原因も創造しないことを理由とする。
次に、回再 
の職権審査説
℃ ユ 甘 口 問  
ω己5 2 0 )
を批判する。管轄規定に公的な利益が存するとの
( C 呂  m w n F
回 昨 日  
253
円の主張は叶
5
ロも支持する。しかし、公的な利益が侵害される危険は合意管轄原則 
ま 
g -
の前では大きくないと 利益衡量を行う。なぜなら、通常、被告は利便性という観点も採り入れられている管轄
規定を、自分の利便のために管轄違背の抗弁によっ 実現しよう し、他方、原告も管轄違背の抗弁によっ
て訴えが却下され、費用負担が課されるの あらかじめ顧慮して、管轄 ある裁判所に訴えを提起す ものだか
らである。また、同 
三九条が存しなかった場合には、管轄の争いが増大し、管轄規定の保持によって得られ

る利益以上の不利益がもたらされることになると 利益衡量も行う。さらに、次の説明を追加する。

OBEE
三九条において、対席的弁論の際は、合意、すなわち、原告の契約申出と被告の承諾の意思表示が擬制
される。したがって、同条の擬制(司停止。ロ)は、両当事者 効果が及ぶ。この効果は悌怠 
2 2 ω U S E - ω )
にもと
づくものより強い。すなわち、被告不出頭時は、単 原因事実が自白されたものと看倣され、それは の
955g
E U 1 5 6 )
N
11 
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みの擬制である。同 
句。三九条の適用に際しては両当事者に擬制の効果が及び、同 
二九六条の場面では一方
N
当事者にのみ、しかも契約意思より小さいもののみが擬制される。したがって、管轄原因事実への同 
ヌ)二九六  
条の自白擬制の適用は、 
R m - m w s m w - o
江 
ω
己 
大から小への論証)によって正当化され、同 
三 
条一項
一号の適用は排除される。
そして、結論は一致するはずの通説たる合意説 
22
巴 与  
片付)を批判する。合意説は、自白擬制適用
N
の前提として、被告不出頭時には 
司()三九条の適用がなく、職権で管轄を審査するとしていたが、同条の精密
E 52)
な文言解釈 は、被告が弁論しない場合に黙示の合意が存するとは擬制しないとするのみであって、被告慨怠(〈  
2
忠臣出口町)の際も原告は黙示の合意を管轄原因と認めることは可能であり、被告の欠席の事実だけを根拠
とするのでなければよいとする。また、この管轄合意擬制の処理は、職権調査ではなく、裁判所が管轄を有する
HNN
と宣言 よう原告が申 立てたこと よる だとする。な で、同点目()二九六条の自白擬制に基づく管轄合意は、裁判所の管轄を決定的に基礎づけるのではなく、被告は故障に って管轄違背 抗弁を提出できるのであり、
E E C ω (
自白擬制の対象は管轄原因事実ではなく 管轄それ自体であるとす針。
以上が、慨怠(〈角包 
を本案の不弁論に限定しながら、同時に、合意管轄について通説の結論を採用し
ょうとする寸
5
ロの解釈努力の概要である。とりわけ、被告悌怠時だけを見れば実務上の処理の違いはほとんど
存しない合意説と排除効説とで、彼の慨怠概念、および本案判決説と親和性を有する排除効説を採らなかった点には注意しなければならない。これには、次の配慮が存す 。
R g g p g
外国判決は、判決国に裁判管轄が存しないとドイツ法によって判断される場合、執行判決はなされない( 同  
ヌヱハ六一条二項三号)。ここで外国判決が、ドイツ法の意味で河川目。二九六条による欠席判決を行った場合に
NH)()
NH)()
OON
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欠席判決論序説(二)
おいて、ドイツ民事訴訟法が管轄を認めるということになると、執行判決を免れたい者は、訴えられるたびに訴訟が係属する外国に行って管轄違背の抗弁を主張しなければならないことになる。しかし、河川目。二九六条の適用に際して、管轄はただ単に推定されたに過ぎないから、ドイツの裁判所は判決国裁判所が管轄を有しているの
g z
か否か つき審査する必要は否定されない。三、吋  
説の暫定的整理
慨怠概念を検討し、本案判決説に至る部分と、被告欠席時の管轄審理に関する多数説たる合意説の実質的採用
との両立を意図する叶
5
ロの議論は錯綜している。本案判決説との整合のためだけに実質的に結論を支持するは
ずの合意説まで批判しているように見受けられる。とはいえ、後者については一定の実務的配慮が背景に存している。職権審査説 敵視 、可能な限り合意管轄の成立を認めて管轄審理の形式化ないし負担軽減を図ろうとしている。これは管轄の争い自体を抑制する意図とは区別される。叶， 
。ロは排除効説を明確に否定し、欠席被告は
故障申立てによって 違背の抗弁 提出できるとする。他方、前者、すなわち慨怠概念の検討 当たって、延期期日におけ 追完可能性を肯定する議論には、別の配慮が読み取れる。すなわち、僻 者が出頭した延期期日においては、故障申立ての蓋然性 高さゆえ欠席判決をしない扱いは、将来対席審理がなされる可能性が高い場合、対席手続の続行を欠席手続 進行に優先させるとするも であ じ さい、 
ロは、欠席判決がかえっ
て裁判所 もたらす負担に着目し、欠席判決を行わな 職権行使の余地を認める。その前提条件として、慨怠の追完可能性を広く認めるのであ つまり、欠席判決によ 解決の必要と欠席判決がもたらす負担の両者の調整に腐心し、主に裁判所の裁量に委ねたのだった。 
H .
Hdd
13 
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第四款
〈〈
説
( Z W 前款までにもたびたび言及される排除効説論者宅 
は、やはり本案判決説に親和的な見解を示していた。そ
R R F E H H B )
こで、ドイツ民事訴訟法の下で欠席判決手続に関する規定をどのように解釈すべきかについての垣内 
の議論を、
やや立ち入って紹介・分析し、本案判決説が持ち出され 意義 いっそ 明確にしておきたい。
m o z
一、欠席判決の性質論欠席手続について論ずる冒頭、巧 
は、個々の訴訟行為の悌怠ではなく、全部悌怠 
巳
ω ω )
を
扱うとし、応訴義務(回巳忠告口問岳民各同)を実現するための様々な欠席判決制度が構想可能であるとする。そして、ドイツ民事訴訟法の欠席判決制度の特徴の一つとして、最初の期日の僻怠と続行期日の悌怠とを等しく扱う点を挙げ、それはしかし口頭弁論の一体性ドグマによるものではなく、実務上の配慮に基づくと説く。
R F
ここで、慨怠の効果は当事者の放棄や自白意思ではないことが強調され、欠席判決の有する重層的性格が説明
される。すなわち 被告僻怠時の扱いは 一方で、実体弁論と実体 の強制 側面として、被告が請求を争うものと看倣し、他方で 意思表示義務(開昇
55mωEWE)
の実現の側面として、原告主張事実を自白したと看倣
すと説く。次いで 欠席判決が僻怠 ていな 側にとって対席判決であ のに対して、慨怠者にとっては対席判
R F
決ではなく、そ ゆえ隣怠者にのみ故障が認められるとする。そ 故障 ついては、原状回復制度を採る場合に生ずる あろう訴訟遅延を回避する目的で認められているとする。
mR F
二、慨怠概念
ZS
以上の欠席判決の性質について基本認識を示した後、当 
は悌怠概念について論ずる。慨怠とは、「不出頭
宮 
」または「出頭かつ不弁論(何日早巴ロ
85
守角
E E -
ロ)」であると定義し、  
三
門戸  
( g z - 2 3 3 E B
H N u q c RF
OO 
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欠席判決論序説(二)
条および同三 
二条の事由に該当しない場合のみ出席当事者の「欠席判決権(間宮宮山民〈 
」が
存すると説明をす刻。そして、不弁論が慨怠となるのは、受訴裁判所における義務的な口頭弁論期日の場合だけ
①
であると説き、そのような口頭弁論期日とは、そこでの当事者の弁論が本案判決の、あるいは同一 
只)一一二二条が
規定する当事者間の中間の争いの判決の基礎 なる期日 あるとすお 
また、そこで判断される問題が当事者の
R F O
処分可能なものでなければならな と 職権で審査されるべき訴訟要件に慨怠の効果が及ばないことを確認する。さらに、慨怠が認められるためには、訴訟や審級そして期日が有効であることが前提であるとする。
しかし、これらのことは、欠席判決が本案判決であるとの、「なお明らかにされる(ロ 
各自 
」原則
からの論理的帰結であ と 。三、慨怠 効果
次いで、当 
は隣怠の効果を論ずる。
まず原告慨怠時について、請求棄却とする効果は放棄擬制ではなく、以下 比較衡量に基づくとする。立法者

意思によれば、原告不出頭時に本案 ついての弁論やそれによる請求の確定は不適法であり、しかし、被告には、
自分に提起さ 、まだ取り下げられていない請求について法的な判断を める権利を有するため 原告にはその
手続で裁判がなされるようにする義務が存するとす針。そして、原告慨怠時における欠席判決の 要件審査について、以下の説明をする。
請求棄却の欠席判決がなされうるのは、出頭被告が訴え提起の要件たる訴状の送達を、そして、口頭弁論
期日の成立要件たる期日に呼び出されたことを証明したときのみである。他方、提起された訴えの有効要件に欠ける場合はこれと異なり、被告の処分に委ねられた暇疲であるか職権で顧慮される暇庇かで区別される。
o
o
2 4 3 8 E )
O B E B E E R E - )
N
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③ ② 前者には
H d q ( )
二四七条二項四号(訴訟費用担保不提供)、五号事由(前訴の訴訟費用未済)が含まれ、後者に
は、訴訟の有効性を損なう事情である同項一号事由(出訴方法(同 
の不適法)や管轄合意によって
除去されない管轄違背(同 
四 
条二項)、および訴訟を保留状態に置き、その暇庇の治癒を予測すること
NNM)()
ができない二四七条二項六号事由(当事者能力や訴訟代理権の欠紋)などが含まれる。
OOOO
放棄可能な防禦方法の場合には欠席判決が可能であり、治癒不可能な手続的破庇については欠席判決不可
能であり、その場合、訴え自体が却下されるべきである。同 
三 
条一項は欠席判決申立ての却下のみ
を規定するが 訴え自体の却下を排除しているわけではない さもないと、訴訟係属が永遠に続く事件が存することにな からである。 え自体の却下を ったん認め と、ここでの問題について同 
司 
二九五、二
gmFR N H v O
九六、三 
条は規定しておらず、欠席判決制度の外の原則から解決されるべきこととなる。したがって、
原告僻怠の際、裁判所は、当事者の行為によって暇庇を除去する可能性が存しない場合、どの手続段階であれ訴えを却下しなければ らず しかも その却下判決は陣怠によってもたらされた判決ではないから
O
( 同  
宍)二九五、二九六条)欠席判決ではない。それゆえ、その却下判決は故障ではなく、通常の上訴によっ
E53
て取り消しうることとなる。暇庇の除去可能性が存する場合は、当 者の除去行為に期待しつつ、さしあた
り期日の延期ということになる。 
Egω512 

月 一  
三 
条の延期は常に口頭弁論の延期だが、同三 
O
二条の延期の場合、「欠席判決の申立てについ

ての弁論(:・任。去吾自己  
号ロ〉 
丘 
〈3EBEERgr
・-・)『)が延期される。出頭 

N H V O
当事者は悌怠の確定と欠席判決発令について、紛争の終結を導きうるという重大な利益を有するからである。したがっ 、新期日においてはまず、まだ処理されていない欠席判決 申立てについ 口頭弁論がなされな
OO 2 F Z 4 3 m )
N
O
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欠席判決論序説(二)
ければならず、旧期日において同条の要件が存せず、実際に慨怠が存していたことが明らかになれば、その口頭弁論終結後に欠席判決がなされる。
右の原告慨怠時の効果の説明に引き続き、巧 
は被告慨怠時の効果について次のように説明する。
o
被告慨怠時においても、認諾や防禦の放棄が推定されているわけではない。自白擬制が、争われていない事実
は証拠を要しないことからの論理的帰結であるとの議論は誤解であり、それは被告が現実に弁論したときしか妥当しない。そして、沈黙から論理的に争わない意思を引き出すことはできず、自白擬制は実定法によってもたらされた効果に過ぎない。
R F
ところで、この被告慨怠時の説明に際して、原告慨怠時の説明で詳細に触れられた訴訟要件審査についての言
及はない。訴状の適法要件(同
N H V O
二 三  
O
条)を満たす訴えが被告僻怠時に同一 
司()二九六条二項で理由不備により
N H V O
棄却されることはあり得ず、原告の真実でない主張をコントロールする術は被告に存すること、そのコントロールに資する書面通知要求を定める同 
三
OO
条一項三号は、前の期日において口頭で伝わっている事実につい
ては適用されないとして、有理性審査の問題が説 れるのみである。四、欠席判決と故障
m w n F
以上の議論に続き、巧 
は欠席判決に特有の救済方法である故障について論ずる。
まず、欠席判決の本質について、慨怠と悌怠の効果とに基づくものであって、一方的弁論に基づくものではな
いとす幻 
なぜなら欠席判決は、悌怠者側のみ可能な故障と結びついているからである。そして、故障の特徴に
ついて、実体的要件のない異議申立てであること、欠席判決 実体的な廃止および形式的 維持の側面を併せ持ち、これが欠席判決の暫定的性格と欠席判決に基づく仮執行の維持をもたらすこと、故障は判決の全部について
N
17 
〈論 説〉
d のみ認められることを挙げる。
最後に、巧
R F
は、故障申立てに制限を課する同 
条の解釈について、以下の興味深い分析を付した。
F g故障申立後の期日であって、それを慨怠すると故障不可能な欠席判決がなされるとされる 
ε∞件  
〈巳の  
門 日 目 。  
BE
戸 門 r F O
〈 ゆ 円  
} 5 E - g m
〈 
片 
- 2 3
について、通説は、本案の審理に至っていない期日の延期と
理解するが、これに対し反対説は、本案の口頭弁論が再開された場合と再開に至っていない場合とを区別すべき
R F
ではないとする。 の解釈の結果、通説は、旧欠席判決と新欠席判決との聞に口頭弁論が行われていない場合を除き、あらゆる欠席判決に故障を認めることになり、反対説は、同一審級のまだ終結していな 口頭弁論中において二回目の故障を不適法とすることにな が、通説の解釈が条文の文言や立法過程 も整合的である。この論争について今日争 は存しない。五、裁判例への応接
R g m
一八九二年、当 
はライヒスゲリヒトが欠席判決について取り上げることの意義を限定しつ(旬、本節第一款

の三裁判例を含めた関連判例を紹介・批評し、関連 て欠席判決の性質についてもあわせて論じた。ここであわ
せて紹介し、回目昇
532
説や吋円。口説と同様の分析のための手がかりを得ておきたい。 

Nヌ)コ二O
まず、上訴審における被上訴人悌怠の際、欠席判決は常に本案判決であること 確認 。次いで、上訴人慨
怠時に上訴の適法性の検討なしに上訴棄却の欠席判決を発してよいのかを検討する。そして肯定する見解に対する批判として、上訴期間 進行前の上訴の場合には、進行後期間内は上訴の権利を有するはずなのにが確定する 既判力でその権利が遮断され しまうこと および、上訴の要件に欠ける場合に 、 席判決なら却下判決なのに、欠席判決を認めるとかえっ 故障が慨怠者側に認められ、悌怠者 有 なってしまう上 訴
N E m - g h  
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欠席判決論序説(二)
訟遅延が生ずることを挙げ、肯定説の処理は裁判所の負担軽減にはなるけれども、それ自体は手続の目的としては正当化されないし、欠席判決の要件である上訴の適法性は申立人によって立証されるべきであるとした。
この故障がもたらす訴訟遅延という論拠は、ライヒスゲリヒトの訴訟費用担保の裁判例への応接に際しでも現
れる。欠席判決とすることにより認められる故障によって、原告及び上訴人 、同一 
司 ( ) 一  
五条の期間徒過によ
り生じた却下判決を求め 権利の実現 遅延させ、挫折させる手段を得ることになるとする。そして、判決理由について、一方当事者の弁論のみに基づくゆえ判断を誤りう との論拠に対しては、一方当事者の弁論のみ基づく対席判決は存するし、悌怠の効果が期日における口頭弁論の慨怠ではなく、期間の徒過 生じたことを見落としていると批判する。
さらに、取下げにもとづく欠席判決に関する判例について、第一審における取下げは、訴訟係属がなかったと

看倣されるため判決と結びついておらず、訴訟費用負担について み判決がなされることを確認する。そし 、
上訴審におけ 取下げは上訴の喪失をもたらすため、 れ ついての判決もなされ、したがってライヒスゲリヒ
トはその効果を宣言する欠席判決をなしたのだと る。しか その宣言的欠席判決は民事訴訟 の規定になく、
慨怠の効果でもないと批判する。そして、 例が根拠とした一方的弁論に基づくことによる誤判の可能性は、欠
席判決をなすべきことではなく、むしろ、取下げの事実について裁判所が確信 得られない場合 おいて、
同
N司()四七六条三項の判決を却下する扱いこそを正当化するという。
しかしながら、回長田
32
や吋円。ロが欠席判決論、本案判決説と結びつけて論じ、項目凶各自身も排除効説を唱え
た管轄合意の問題についての判例は、議論の冒頭で取り上 られ も 、右のような個別的検討の対象と ならない。なぜなら、無管轄を理由として欠席判決によらないで却下 例 処理は、欠席判決が本案判決
N
O
19 
〈論 説〉
るとする者
R F
の見解にしたがうものであり、同判例を彼が議論の冒頭で紹介するのは、欠席判決の性質につい
て正しい判断を下した判例も存するという意味で、判例の混乱ぶりを照らし出す意図のみからだったからである。六、巧
mRF
説の暫定的整理R F
まず、巧
R F
が防禦義務論を展開した際の理解が、ここでの解釈論においても一定の影響を与えていることが
確認される。かつて、彼の防禦義務論において、「慨怠の効果を実現させる手続的権利」は、帰責性を問うことなく発生する慨怠の効果という文脈で語られ、それは自白擬制の効果とその暫定性を説明しようとする議論の一環であっ問。彼の解釈論において、欠席判決権の保障は、 
。 三  
二条の延期解釈(「三、」③)を支える根拠
であり、また、故障と結びついて欠席判決が暫定的性質を有していることの説明にも資している部分がある。し
S
かし、彼の防禦義務論と本款で紹介した解釈論とが論理必然の関係にあ というわけで なさそうである。とりわけ、本節の中心的関心たる 案判決説 すなわち、欠席判決は本案判決であり、悌怠は本案の弁論についてのみ生ずるとの考え方が、防禦義務論からの演緯だということはなさそうである。それは 彼の防禦義務 からはむしろ当然のことであろう。 違背 は応訴なの あり、自白擬制は防禦義務とは直接 関係はなく実定法が定めたものにすぎないからであ
次に、当 
が、本案判決説を訴訟要件審査に関連して持ち出したことの示唆を整理しておきたい。彼は、被
告僻怠時に被告の応訴(ピ己評 
克己主。ロ)が存することを、防禦義務の履行強制というかたちで認めていた。そ
HNNM)
の応訴によって、管轄に関する妨訴抗弁については排除効が成立する 考えたのである。この際、本案判決説は通説たる合意説に対する批判として 重要性を有し による管轄違背 抗弁の再提出 余地を否定す 方向
O
に機能する。他方、原告悌怠時 つい は 個別の訴訟要件ごとに、被告の処分に委ねられた のか職権で顧慮
20 

欠席判決論序説(二)
されるべきものかを分類するという姿勢が採られている。このとき、前者について慨怠者に不利な判断を前提とする欠席判決がなされうることは、本案判決説か の帰結とされている。とはいえ、前段落で触れたとおり、本案判決説が欠席判決についての彼の基礎理論からの演緯というわけではなく その射程も明確とはいいがたいように思われる。
いずれにせよ、本案判決説を前提とするライヒスゲリヒト判例の混乱ぶりの指摘は、期日慨怠に放棄擬制や自
R F
白擬制の効果を認め だけでは済まない本案前の問題があることを、改めて明らかにしている。
E C
第五款本案判決説の定着と議論対立の変容
s q σ
まず、合意管轄の議論に関し、被告の応訴擬制の是非の観点でまとめなおす。巧 
と旦宏司が同じ排除効説
を採り、被告慨怠時に応訴行為があったと擬制してよいとしていたのに対し、通説が合意説を採り、欠席判決による暫定的処理を支持し、吋円。ロは合音山説から応訴行為 擬制自体を暫定化する 、すなわち、管轄違背の抗弁についての、故障による無条件の追完可能性を明ら にした。そ 四品目
32
の職権審査説は、被告慨怠
時の応訴擬制を全く認めなかった。
ここから、当 
と 回  
当との聞でなされた応訴義務・応訴権利の議論の前提として、被告の慨怠時において
も応訴義務が実現されること、または、訴訟が係属 ことによって、 ずれにせよ確定的に訴訟が成立するの観念の共有があり、しかし、その前提自体が盤石ではなかったこと 明ら となる。むしろ大勢は、新たな欠席判決制度 導入に際し 何らの応訴行為もなしに応訴があったものとすることへの一定 透巡が存し、それを最も明確にしたのが恩片付  
円であった。慨怠は本案の弁論についてのみ生じ、欠席判決は本案判決であるとす
る本案判決説からは、この応訴擬制の有無は二者択一の選択のはずだったが、吋円。ロは、中間的解決である欠席
R F
21 
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判決による暫定的応訴擬制の処理を正当化する説明を行っている。
R F
こうして、本案判決説は、最初の期日における一方当事者の僻怠について生ずる様々な問題を、すべて訴訟要
件の理解の問題へと投げ返すことによって欠席判決制度の正当性を保持する構造を有することとなった。この際、
NH)()
NH
出頭、者の不弁論が慨怠として強調され、本案判決説の論拠となったが、欠席判決論を扱う論者が、出頭者の不弁
hFω
論という奇妙な事態を現実のものと捉えていたとは考えづらく、それだけ 決定的な論拠とい わけでは い。同様の事情は 口頭主義 本案判決説の論拠 する際にも見受けられる。その事情を最も明らかに のが、口頭主義、とりわけ口頭弁論 一体性を論拠 して組み込まなくなった当 
の議論であった。そして、本案判決
説を前提とすると、訴訟要件審査 関する議論が完全に開かれたままとなるこ は、回庄内 
円 、 同 ，  
口、およ
び巧 
の聞における、合意管轄についての見解の対立から明らかである。
ところで、本案判決説が定着すると、欠席判決論における議論の対立は、続行・延期期日における慨怠の処理

についてのみ現れるこ となり それは訴訟遅延の問題を扱う 点とな 。寸
5
ロのように審理の形式化と欠席

判決の職権による回避によって欠席手続 審理負担を軽減する方向と、当 
のように欠席判決権保障により欠

席判決による紛争解決を期待する方向の二方向に分かれうるこ が、 でに示唆されている。逆に、欠席判決論
において本案判決説が生じてきた経緯につ て触れられることは、もはやなくなる。

( 1 )  	
問。 
・
∞
同判決理由は次のようなものであった。同 
一二八条は黙示の管轄合意を規定しており、同三九条は被告が管轄違背の主張なしに本案の弁論に入った場合にその黙
R F
R F
B30
B
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欠席判決論序説(二)
示の管轄合意があったものとすると定めるが、それ以外に黙示の管轄合意が存したか否かは裁判官が審理しなければならない。被告が出頭しない場合、黙示の管轄合意があったとすることはできない。学説の言う排除効は、法の規定が 受け入れることはできないが、それを定めるのは同二九六条ではなく同二四七条であり、同条は被告の本案の口頭弁論開始後について規定しており、被告不出頭時を定めていない。そして、同二九六条は管轄についての黙示の主張に適用され い。
O
なお、本文で後に触れる解釈論とも関係するので、同判決理由に関連する当時の条文訳をここに示す。三人条本来は管轄を有しない第一審裁判所は両当事者の明示又は黙示の合意によって管轄を有する。三九条被告が管轄違背 主張す ことなく本案の口頭弁論を行ったときは黙示の合意があったと看倣す四 
条合意が二疋の法律関係及びその関係から生ずる争訟に関係するものでないときは法律上の効果を有さない。②合意が財産権上 請求以外の争訟に するとき及び訴えにつき専属管轄が定められているときはなすことができ
な し 。
R F Z 4 5 m )
二四七条妨訴抗弁は同時に且つ本案についての被告の弁論の前に提出しなければならない。
②以下の掲げるものを妨訴抗弁とする。

一裁判所の管轄違背の抗弁
二出訴方法(同 
の不適法の抗弁

三訴訟係属の抗弁
四訴訟費用のための担保不提供の抗弁
五再訴に必要な前訴の費用未済の抗弁
六当事者能力の欠依又は法定代理権 欠飲

③被告が本案の口頭弁論を開始した後は、妨訴抗弁は被告が有効に放棄することのできないものであるとき、又は
被告の過失によらずに本案 弁論前にその抗弁を主張することができなかった旨の疎明がなされたときに限り、その抗弁を主張することができる。
二四人条被告が妨訴抗弁に基づき本案の弁論を拒むとき、
または裁判所が職権で弁論の分離を命じたときは妨訴抗弁に 
23 
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ついて別に弁論し判決によって裁判をする。
②妨訴抗弁を却下する判決は上訴に関しては終局判決と看倣す。裁判所は申立てにより本案についての弁論を命ず
ることができる。
同 の  
N A Y ω
。
kH
( 2 )  

・ ロ
ω F R F
同判決理由は、∞各省 
24
色門
引用し、両当事者の主張に基づく判断と一方当事者の主張に基づく判断は性質が異なること、欠席者が有しているかもしれ
OO
ない抗弁を顧慮する機会がないこと、さらに、最上級審によってなされた判決に対して上訴できないことなど挙げられている。
ただし、引用元は、上訴の取下げの場面について論じていたわけではない 
岳の議論の主眼は、職権で調査すべ
き事項(同
N史 ) 三  
条一項)の不存在を確信する場合に限って、欠席判決の申立てを却下すべきとして、欠席判決発令を容易
化することにあった。その際、職権調査事項の証明は、裁判所の知りうる事情でもなく、出席当事者によって証明され い事情についての判断が求められており、客観的には「慨怠の場合(司島常円〈 
吉田口口ぬ)」が存している場合であっても、主
観的にはその確信に至らないと説かれた。このことの論拠として 抗弁や反証の機会が相手方に与えられていないことが挙
H q
R ω o p F 4 5 - E
〈号
ω在 日 ロ ロ 汽 ロ ロ 門 日 仏  
2dEEH
片 品 。 円 〈 旬
ω在 日 ロ 目 白  
ロ岳民(同∞∞
JP
N)
・ω・
0
怖 を
げられ、前述 とおり問。が引用した。
g m )gs 

ちなみに、∞岳毛色 
が「僻怠(〈
ことも、欠席判決容易化の意図と関係 ている 存否は、欠席判決 要件である「慨怠(〈否の審査にあたって積極的に顧慮する必要はなく、故障が認められない欠席判決に対する控訴 適法要件である「慨怠の場
なお、本文で後に触れる解釈論とも関係するので、 判決理由に関連する当時の条文訳をここに示す。
」でなく「僻怠の場合 
含円〈日怠 
」の存否を重要な問題とする
巳
ω )
」の存
RωEB
合宿住母ぺ♂円札口日 
」(前号弘頁参照)の存否の審査においてはじめて問えばよいとするのである。
四七六条控訴の取下げは被控訴人の口頭弁論の開始前まではその同意なしに行うことができる。
②取下げは口頭弁論において陳述しないときは書面の送達によって行う。その謄本は送達後直ちに書記課に提出
しなければならない。
取下げは上訴の喪失および上訴によって生じた費用を負担する義務を生ぜしめる。相手方の申立てによりその
2 ω E E E ω )
( E E
c B S m )
③ 
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欠席判決論序説(二) 
効果は判決によって宣言される。
五二九条欠席判決の取消し、上訴の放棄及び取下げ、口頭弁論の延期、妨訴抗弁についての弁論、口頭弁論における当
事者の陳述、訴訟記録の取り寄せ及び返還に関する控訴の規定は上告に準用する。
Qifg U B N O
( 3 )  
VGm R F O} H O F
一 
五条裁判所は担保の提供を命ずる際、原告に対し担保提供の期間定めなければならない。この期聞が経過した後、
o E
o h z - f g N O
3 - m ω
M F O
Y mp
P
( 4 )  
同
の 
由 。 邑  
wmσgEgZ 	
己 門 口  
℃	
図 。 丘 一 ー ロ ロ ロ  
∞
刷 出 品 。 白 川 凶 ロ 戸 ロ ゆ 門 口
円 。  
U1・m・
。 。 司 ロ ・  
ω
N
す処理が示唆されていたことによる(国各 
ロ 
ロ 
丘 町 長 	  
・ 国 内 回 ・  
( 5 )  
巧 
見 出  
ロ ロ ロ  
2 ω
円)。後註お参照。
Z m w Z
ON(
同 ∞ 吋  
C)
8R8
N
o c Z
同
(UNN
弁お。判旨には前註の判決理由が引用されている。
なお、関連する当時の条文訳をここに示す。
被告の申立てにより裁判がなされるまで担保が提供されないときは、訴えは取り下げられたものと宣言し、又は上訴について原告が弁論すべきときはその上訴を棄却す
二四三条訴えは本案についての被告の口頭弁論の開始前まではその同意なくして取り下げることができる。
②訴えの取下げは口頭弁論において陳述しないときは書面の送達によって行う その謄本は送達後直ちに書記課
に提出しなければならない。
③訴えの取下げにより、訴訟は係属しなかったものと看倣される。その取り下げは確定判決が下されていない限
りにおいて原告に費用を負担する義務を生ぜしめる。被告の申立 によりその効果は判決によって宣言される。
訴えが改めて提起されたときは費用の償還があるまで被告は応訴を拒むことができる。
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なお、初期の多数説形成は、帝国議会の委員会の第一読会において、被告不出頭 際、管轄について 審理をなすべきと
する修正提案がなされたものの、認められず、この際、欠席判決により原告の管轄合意の主張に対して自白したものと看倣
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〈論 説〉
前提であり、管轄を慨怠の効果から導くのは順序が逆だ、と論じたがお・ 
ωお)、しかし、被告欠席時に排除効によって合意管
したがって、被告の救済は故障によるではなく原状回復によるべきだということになる。もっとも、当 
は、救済方法の
RF
問題より、合意に暇庇があろうとなかろうと、合意事実が存すれば合意管轄は成立するという方に関心がある(印・ω
吋ω )。確か
に、通説を批判するにあたって、 
二九六条の適用は裁判所が管轄を有していること、および、被告の防禦義務がともに
四 
条二項の合意管轄を排除する事由
の審理についてのみ意味 持ち、しかし、それはこの論争の中心論点ではない。直後の回正。君、目立 
と同様、被告欠席時
N M ) ( )
O
Em
轄を生じさせる巧
RF
にとって、被告僻怠時の管轄の職権審理を議論することは、
の管轄の成立をおよそ認める、ないし、認めざるを得ないと解しているものとも思われる。
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なお、被告不出頭時の合意管轄を認めるにあたって、妨訴抗弁ゆえに原状回復のみ認められるべきとして欠席判決に反対
した  
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欠席判決論序説(二)
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〈論 説〉
利益を課する結論との整合性をどのように考えたのかについては明らかでない。田区内 
・ 同 ゅ の 宮 民 主 。
E32
(叩)
同旦岳
ω l c i f g N g
話 
∞ ∞  
ω )
の方には補遣がついているが 
・ 
、この点の修正に言及するわけではない。・ ] 戸 口 門 戸 ( 円 〉  
吋 。  
ω ( H
2R)
σ ω
N
( ω
n F ω l ( U F i f
( H g N ) - m
円 、 。 。 ロ } 百 円 門 戸 口 何 回  
ω
ぬ め ぬ め ロ  
ω巳 巳 ぬ ゆ 〈 ゆ 吋  
・8
仏引用部分は、管轄について巧 
、虫干宮司の排除効説をとらず、しかし、類似の効果を認めようとして、合意管
F U F E ω ω
RF
∞ 同 ・ ロ ロ 門 戸  
m m ω
円 山 ⑦ 円  
N K H
叶 
・ω
門 目 。 円 同 巳  
N O ω ω
。 吋 品 ロ ロ ロ ぬ ・ ・  
F m w
轄について原告主張事実を自白したと看倣す多数説の一つの解釈基盤である。
HM
【 吋
・ 凶 
。
円 、 。 。 ロ
(却)
ω・0
・ ( 叫 同 一 戸 川 町 ) ・ ∞  
( n  
B5 2 m - P 2 0 m m
gN
(剖) 
円 、 。 口 町 何 回 円  
zgEmw
汁 宮 内 。 江 戸 口 品 。 。 ロ  
ロ 
巴
F NN
司 印 ( 同 ∞ ∞
-ER
この際の擬制自白擬制を肯定した上での具体的処理として、次のように説かれている。
N )
・c
・ ( 剛 同  
H C )
・ ∞  
〈 - 〉
腎ユ岳民各 
E E R E - -
〉白色(同∞∞ 
・ω・誌なお、本文で掲げる説明に同
82
門 
ロ 品 。 円
ベ
・
R
C - b R
N )
rNRFOFgg
・ ∞  
- H R -
も従う。
( お )
〈 - 〉  
E 5 R m - w
・ω・0
・ ( 間  
N N )
・ ∞
原告主張事実が管轄を正当化する場合、裁判所は管轄を有し、その請求について裁判しなければならない。原告主張事実
が管轄を正当化しない場合は、裁判所は無管轄であると宣言し、それを理由として訴えを却下しなければならない。管轄を根拠づけるために必要 事実が書面で適時に慨怠被告に送付されていない場合、裁判所は欠席判決 申立てを却下し、あるいは、原告の甲立てにより口頭弁論を延期する。
OO
なお、管轄合意について同
N吏 ) 三  
条一項一号の職権調査事項に含まれることを明記すべきであるとの立法提案が否定さ
ω σ 2 m
れた経緯(註 
4
参照)を、〈。ロ〉自 
は論拠の一つとして挙げている。
(担)
〈 - 〉 目 的  
σ O H m - h
・ 凶 
ω・0
・ ( 間  
8R
・ω・8
・ω・ 川 区
・ω・ 
このような折衷的配慮につき、註日参照。しかし、故障申立てによって擬制された管轄
B ω σ 2 m - p m w
σ q m w ω - h F 0
c・
・ ( 砕  
E ω z a
合意もなくなり、被告は抗弁不提出につき帰責事由がなかったことを疎明することなく、管轄違背の抗弁を出すことができ
〈 ・ 〉
( お )( お )
・ ( 間  
〈 - 〉 日 ∞
るとまで多数説側が考えたのかどうかは明らかではない。〈。ロ〉 
も、同
N H U O
三九条と同二四七条との関係を論ずる際、
帰責事由の立証による原状回復的救済の余地 認める見解を示すが、被告欠席時について触れない。
N N )N )N )
p p m w
- A F H ω- K { )
円甲山也
ω
門 目 。  
ω
m w g b o
N N H ) h H  
28 

欠席判決論序説(二)
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von der Partei vers加 mt， wenn sie bis zum Schlusse desselben nicht verhandelt." (S.2)心鴎♀£時。
(事) Troll，a.a.O. (註 16)，s. 9 f. 
(思) Troll，a.a.O. (註 16)，S. l1 f. lJQ活魚当~ Schwalbach， a.a.O. (註 2)，S. 12 ff. 為'霊長田 e筆判制~ RZP011100~ 111011蝶 e
時召為。エリムJiみj畑、ミヰ~~Q..lj酎睦4眠時~同~~出!~~軍国~!i[蝶 Qt時召民指手 lJ 心 e蜘里担保1部官ド国K%...J~司|甑榊 Q .t<怪軍部
会1指令~相会12壁榔J吋小..lj...J ~1J ..lj~~実4眠時 l民程\tJ;母時。
指~~ lJ Q犠霊長巴~~士崎潤4日立P ぷ陸軍部岳判い e宥ト玉名{同LiE世i卓4ロ為。れJ~~ 者ト~併存己保b謀れJ 与1413思 e 国基調事 e
模盛田~ヨヨ怪Jν柏~懸命 (RZP01110 1 蝶)平.I~甘岩下.1;号時..lj炉時 CS.72 旺.)。
(事) Troll， a.a.O. (註 16)，s. 30 f. 
(出) ぷ佳モトE軍部 Qfj主主主主目~\'エド e嬢 11 紳牒酎モE制m~吋崎県i雪組E罫申余年~時o lJ~~ ¥'エ ν+-6 ~ ~ifu rr怜 11~同組2執盤。 
Birkmeyer~!i[!占 51411尽tID..Jい*牒軍部穏申請電 :;'~1J ..lj~ ¥'エド当 F;出 :2翰堕 i。
(容) Troll， a.a.O. (註 16)，S. 36 
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トが扱うことが、制度上不可能であることを指摘したものと思われる。
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こと(註臼参照)、さらには、訴訟要件の分類が後出しされていること(註侃参照)などから、当本案判決説による正当化は、むしろ動揺 続けていたのではないかと憶測することすらできる。
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